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april	 2016	 ingetrokken	 Richtlijn	 2004/18/EG.	 Deze	 bepaling	 regelt	 de	 zoge-
noemde	 facultatieve	 uitsluitingsgronden	 op	 basis	 waarvan	 een	 aanbestedende	
dienst	een	onderneming	kan	uitsluiten	van	deelname	aan	een	Europese	aanbe-








op	 elke	 grond	 die	 de	 aanbestedende	 diensten	 aannemelijk	 kunnen	maken.	 De	
lidstaten	bepalen	overeenkomstig	hun	nationaal	recht	en	onder	eerbiediging	van	
het	 communautair	 recht	 de	 voorwaarden	 voor	 de	 toepassing	 van	dit	 lid.’	 Deze	
bepaling	is	 in	2005	nagenoeg	letterlijk	overgenomen	in	het	inmiddels	ingetrok-









dedingingsbeperkende	 gedragingen	 die	 als	 een	 ernstige	 beroepsfout	 kwalifi-
ceerden.	Toen	deze	toets	vervolgens	uitwees	dat	uitsluiting	op	basis	van	die	fout	
niet	 evenredig	 zou	 zijn,	 handhaafde	het	Ministerie	 zijn	besluit	 om	de	opdracht	
aan	 de	 winnende	 inschrijver	 te	 gunnen.	 De	 als	 tweede	 geëindigde	 inschrijver	







m.nt.	 Ritsema	 van	 Eck,	 r.o.	 4.8	 en	 Hof	 Den	 Haag	 3	 september	 2013,	
ECLI:NL:GHDHA:2013:3723,	 r.o.	 3.7).	 De	Hoge	Raad	 vond	daarin	 aanleiding	 de	
kwestie	 voor	 te	 leggen	 aan	 het	 Hof	 van	 Justitie	 (zie	 HR	 27	 maart	 2015,	
ECLI:NL:HR:2015:757,	NJ	 2015/169	 en	 JAAN	 2015/89,	m.nt.	 Verberne	 en	 Jutt-
mann).	Dat	komt	 tot	het	oordeel	dat	het	Unierecht,	 in	het	bijzonder	artikel	45,	
tweede	 lid,	 Richtlijn	 2004/18/EG,	 zich	 er	 niet	 tegen	 verzet	 dat	 het	 nationale	









beginsel	 (zie	punt	38	 t/m	43	van	het	 arrest).	Wanneer	het	 een	 aanbestedende	
dienst	zou	vrijstaan	af	te	wijken	van	een	vooraf	in	de	aanbestedingsvoorwaarden	
duidelijk	 aangekondigde	 gedragslijn,	 zou	dat	 het	 beginsel	 van	 gelijke	behande-
ling	 en	 de	 daaruit	 voortvloeiende	 transparantieverplichting	 immers	 ondermij-
nen	(zie	punt	43	van	het	arrest).		
	 	
5.	 De	 uitleg	 van	 het	 Hof	 is	 helder	 en	 lijkt	 ook	 overigens	 overtuigend.	 Toch	
knaagt	er	iets	wanneer	de	door	de	Hoge	Raad	gestelde	prejudiciële	vragen	en	het	
arrest	 van	 het	Hof	 naast	 de	 conclusies	 van	A-G	Keus	 en	 A-G	 Campos	 Sánchez-





naliteitstoets	 verplicht	 is	 (zie	 conclusie	 A-G	 Keus	 onder	 2.11	 en	 conclusie	 A-G	
Campos	 Sánchez-Bordona	 onder	 punt	 52	 t/m	 54	 en	 58;	 vergelijk	 ook	 Ritsema	
van	Eck,	 JAAN	2013/124	 in	fine	 en	Fischer-Braams,	 JAAN	 2016/186).	 Staat	een	















cies	 en	waarom	 komt	 het	 tot	 een	 resultaat	 dat	 afwijkt	 van	wat	 de	 advocaten-
generaal	voor	ogen	hebben?	
	
7.	 Wanneer	 een	 aanbestedende	 dienst	 in	 de	 aanbestedingsstukken	niet	 heeft	
voorzien	in	voorwaarden	voor	de	toepassing	van	artikel	45,	tweede	lid,	onder	d)	
Richtlijn	2004/18/EG,	beschikt	hij	–	afhankelijk	van	de	inhoud	van	het	nationale	
recht	 –	 over	 een	 ruime	 beoordelingsvrijheid	 bij	 de	 daadwerkelijke	 toepassing	
van	die	facultatieve	uitsluitingsgrond	(zie	punt	35	van	het	arrest).	Die	beoorde-




32	 in	 fine	 van	 het	 arrest).	 De	 zaak	 komt	 echter	 anders	 te	 liggen	wanneer	 een	
	
3	
aanbestedende	 dienst	 in	 de	 aanbestedingsstukken	wel	 heeft	 voorzien	 in	 voor-










verplichting	 tot	 het	 uitvoeren	 van	 een	 proportionaliteitstoets	 in	 de	 aanbeste-
dingsvoorwaarden	 opzij	 kan	worden	 gezet	 door	middel	 van	 een	 automatische	
uitsluitingsbepaling.		
	










geacht,	wordt	 de	 betrokken	 ondernemer	 niet	 uitgesloten	 van	 de	 aanbestedings-









die	 ondernemer	 eerst	 in	de	 gelegenheid	 stellen	het	 in	 art.	 57,	 zesde	 lid,	 eerste	
alinea,	Richtlijn	2014/24/EU	bedoelde	bewijs	te	leveren.	Indien	de	ondernemer	
van	die	gelegenheid	gebruik	maakt	en	de	aanbestedende	dienst	dat	bewijs	ver-
volgens	 toereikend	 acht,	 mag	 de	 laatste	 niet	 tot	 uitsluiting	 overgaan.	 Wat	 de	


















dat	 een	 facultatieve	 uitsluitingsgrond	 van	 toepassing	 is,	 automatisch	 tot	 uit-
sluiting	over	te	gaan	(vergelijk	ook	Van	den	Berge,	Mutsaers,	Zweers-te	Raaij,	TA	
2017/17,	paragraaf	10b).	Een	dergelijke	automatische	uitsluiting	zal	strijdig	met	


















neer	de	 aanbestedende	dienst	 in	de	 aanbestedingsvoorwaarden	heeft	 voorzien	
in	een	bepaling	die	hem	verplicht	om	zonder	verdere	omhaal	tot	uitsluiting	over	
te	gaan	in	het	geval	dat	een	uitsluitingsgrond	van	toepassing	is	(vergelijk	Fimeri-
us	 en	 Goedegebure	 TA	 2017/40,	 paragraaf	 3).	 Dat	 de	 Uniewetgever	 in	 art.	 18	





huidig	 recht	 de	 keuze	 van	 een	 aanbestedende	 dienst	 om	 in	 de	 aanbestedings-
voorwaarden	een	of	meer	facultatieve	uitsluitingsgronden	op	de	aanbestedings-
voorwaarden	van	toepassing	te	verklaren	–	net	zoals	dat	overigens	voor	de	keu-
ze	 en	 inhoud	 van	 de	 zogenoemde	 buitenwettelijke	 uitsluitingsgronden	 geldt	
(vergelijk	Fischer-Braams,	JAAN	2017/2,	p.	28-29)	–	altijd	aan	een	proportionali-
teitstoets	zal	kunnen	worden	onderworpen	(vergelijk	ook	overweging	101	in	fine	
Richtlijn	2014/24/EU).	Een	automatische	uitsluitingsbepaling	zal	daar	niet	aan	
in	de	weg	kunnen	staan.	
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